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CAPITULO 1
CONCEITOS DE DIREITO PENAL

O que é crime? A questao pode ser encarada sob varias 6ticas. Ha um conceito formal,
um material e um analitico.

Conceito formal: tem enfoque extrinseco. Define o crime a partir de suas consequéncias.
Assim, crime é o fato ilicito punido com san¢6es penais. O conceito formal é importante
para identificacao de ilicitos penais.

« Conceito material: Busca a esséncia. E o comportamento que lesa ou expde a perigo bens
juridicos fundamentais para a paz e o convivio social. E elaborado para limitar, estabelecer
parametros para a atividade do legislador penal, crime nao pode ser simplesmente o
que a lei diz.

¢ Conceito analitico: Preocupa-se com a sistematizacao dos elementos do crime. Busca
conferir racionalidade e um enfoque sistémico, uniforme para a aplicacao da lei penal.No
Brasil,ainda ha quem sustente que a culpabilidade seria mero pressuposto de aplicacao
da pena (Welzel jamais defendeu que a culpabilidade nao seria elemento do crime), no
entanto, prevalece a concepgao tripartida, pela qual o crime é fato tipico, antijuridico e
culpavel, sao esses os elementos da infracao penal.

11.  Expansao e velocidades do Direito Penal

Em que pese a preocupac¢ao académica e doutrinaria com a reducao do Direito Penal,
ha criacao de novos tipos penais, novos bens juridicos, flexibilizagao das regras de impu-
tacao, relativizacao dos principios politico-criminais, fendmenos relacionados a expansao
do Direito Penal.

A expansao do Direito Penal nada mais é que um produto de uma espécie de per-
versidade estatal, que busca na legislagao penal uma solucao facil de cunho nitidamente
simbdlico. O Estado age pressionado por pretensdes irracionais e cede a esta demanda de
maior punicao.

O tema é desenvolvido na obra A expansdo do Direito Penal, de Jesus Maria Silva
Sanchez e nela sao expostas as chamadas velocidades do Direito Penal.

Segundo Silva Sanchez, quais elementos fomentam a expansao do Direito Penal? O
capitulo | da obra trata do assunto®:

1. Novos interesses,novos bens juridicos — a sociedade de risco; meio ambiente,delitos econo-
micos, delitos financeiros, delitos relacionados a engenharia genética, cyber criminalidade.

1 SILVA SANCHEZ.Jesus-Maria. A expansdo do Direito Penal. 3. ed. Editora RT, 2013. p. 33.
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2. Desordem e relativismo valorativo: 0 neokantiano chega até a se referire a valores (método
referido a valores), mas nao opta entre eles, por julgar uma tal opgao cientificamente
impossivel. E é aqui, na substituicao de valoragdes difusas e nao hierarquizadas do neo-
kantismo por valoragdes politico-criminais referidas a teoria dos fins que possuem a pena
e o direito penal dentro de um Estado material de direito, que assenta o funcionalismo.

9.3. Finalismo

As origens do finalismo, como forma de ser no mundo, sem prejuizo de outras cons-
trugoes tedricas,remontam, segundo Platao,a Anaxagoras,que foi o primeiro a afirmar que a
causalidade é obra da inteligéncia humana.Nao obstante isso,ha uma remota mencao a esta
ideia em Aristoteles, reproduzida por Sdo Tomas de Aquino em Tavares?: “tudo que existe na
natureza, existe para um fim, que é a substancia ou a forma, ou a razao de ser de cada coisa”.

Conforme Tavares, a filosofia de Hartmann trata fundamentalmente das chamadas
categorias do ser: a causalidade dos mortos e a finalidade dos vivos.A agao humana apenas
pode ser compreendida como algo final, algo que necessariamente persegue, desde sua
aparicao, um determinado objetivo, estranho a propria conduta. O desdobramento dessa
atividade se da em trés fases: inicialmente,o homem antecipa seus objetivos; imediatamente,
atua e pée em movimento os meios adequados para obté-los e alcanca-los; finalmente,
como terceiro momento, realiza o que almejou.

Na teoria juridico-penal, Tavares recorda que, inicialmente,Von Weber e Graf zu Dohna
distinguiram em alguns delitos agoes causais e finais, destacando que elas sao, desde sua
aparicao,reciprocamente independentes,tal como ocorre com os delitos dolosos e culposos.
Conforme o referido autor,Von Weber mostra que, na realizacao de algumas agoes previstas
no tipo, se descreve nao apenas um processo causal, mas condutas dirigidas de acordo com
um sentido subjetivo. Isso determina que se inclua no tipo o préprio dolo.Assim,ao lado do
tipo objetivo, surge um tipo subjetivo, que se constrdi basicamente sobre o dolo.

A teoria finalista da acao aparece como clara reacao ao normativismo projetado
pela linha neokantiana de pensamento, que elaborou sobre uma base idealista a mantenca
do sistema classico objetivo-subjetivo, denominado sistema neoclassico. Assim, a teoria
finalista da conduta é parte de uma pretensao maior, qual seja, desafiar o paradigma
neokantiano e desaloja-lo da condicao de eixo do Direito Penal. Enquanto o neokantismo
havia determinado um absoluto divércio entre os universos do ser e do dever-ser, propondo
que este resolvesse as questoes atinentes ao Direito Penal,dando, assim, plena liberdade
ao legislador, Welzel buscou limitar a atividade legiferante a partir de dados anteriores,
pertencentes ao “ser’?.,

20 TAVARES,Juarez. Teorias do delito. Editora RT. 1980. p. 54.
21 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em Direito Penal. 2. ed. Editora RT,2009. p. 125.
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Conforme Guaragni, Welzel parte de um principio oriundo do jusnaturalismo segundo
o qual o direito é pressuposto da existéncia humana, a qual, dotada de sentido, dependeria
também de estruturas diversas igualmente dotadas de sentido e limites. Esses seriam tragados
a partir da prépria consciéncia do dever-ser e também das estruturas Onticas a interpretar.
Tais estruturas sao preliminares a toda interpretacao de seu sentido, que se acha a elas
vinculada. Ha casos de verdadeira limitacao de dever imposto pela norma por questoes de
impossibilidade fisica. Assim, por exemplo, uma norma, moral ou tampouco juridica, nunca
podera preceituar as mulheres que deem a luz filhos viaveis aos seis meses,em lugar de nove?2.

Baseia-se Welzel na teoria realista do conhecimento (oposta a teoria idealista do
conhecimento), segundo a qual o objeto, enquanto matéria do mundo, existe fora de nos
e antes de nosso conhecimento. O homem, desta forma, ndo determina a realidade, mas
encontra-se em uma ordem objetiva da realidade que Lhe é anterior,composta de estrutu-
ras logico-objetivas prévias a toda regulagao juridica, as quais necessariamente hao de se
vincular o legislador. De maneira sumaria, dentro de um modelo realista de conhecimento,
0s objetos preexistem as ideias, ao contrario das teorias idealistas do conhecimento. No
idealismo, ha uma inversao da ordem de existéncia, implicando ideias que existem antes
dos objetos e os criam,a exemplo do conceito de agao como comportamento humano,vazio
de conteudo, artificialmente criado pela dogmatica juridico-penal neokantiana para justi-
ficar a preservacao do sistema objetivo-subjetivo de analise do crime. Se apds uma ideia
ser lancada em relagao a um objeto qualquer este se modificar, ocorre um ato de vontade.
Se, ao revés, o objeto mantiver-se em sua forma real, prévia a ideia, tratar-se-a de um ato
de conhecimento. Os atos de conhecimento podem limitar-se a descrever os objetos ou,de
outro lado, julga-los, atribuindo-lhes valores positivos ou negativos (desvalorar é o verbo
comum na terminologia juridico-penal para designar esta situagao).

Dessa forma, o ato de conhecimento é aquele que se limita a prover de dados o
observador,sem alterar o objeto como matéria do mundo.Assim, partindo-se dessa premissa
a ser levada para o Direito Penal,tem-se a conduta humana como a primeira das estruturas
logico-objetivas a ser considerada pelo legislador. A conduta humana pertence ao grupo das
estruturas dnticas que funcionam como preliminares a toda interpretacao de seu sentido.
Diante disso, todas as normas morais e juridicas apenas podem referir-se a atos, 0s quais sao
algo distinto de meros processos naturais causais, distinguindo-se destes pelo momento da
finalidade. A estrutura da acao humana é o pressuposto de possibilidade para valoragoes,as
quais, se hao de ter sentido, s6 podem ser valoracoes de uma agao, tais como, por exemplo,
a ilicitude e a culpa.

Fincou-se o entendimento de que o legislador esta vinculado a estruturas onticas
que delimitam sua atividade,denominadas por Welzel estruturas légico-objetivas,conforme
relata Guaragni?®. A conduta humana, como pedra de toque do conceito analitico de crime, é

22 Ibidem, p.126.
23 Ibidem, p. 132.
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a mais importante dessas estruturas,de maneira que o modo de pensar realista demandou
sua reelaboracgao conceitual. Estruturas como a conduta humana sao analisadas pelo Direito
Penal por meio de valores negativos (desvalores), atribuindo-os a todas aquelas condutas
que refogem a sua proposta de como deveriam ser. Esse fendmeno ocorre na hipétese de a
conduta ser considerada criminosa.

Assim, segundo o finalismo, quando ha a pratica de um crime, n3o se esta alterando
a conduta, mas apenas lhe atribuindo valores negativos, permanecendo a conduta idén-
tica ao que era antes de o Direito Penal operar a triplice valoragao (fato tipico, ilicitude e
culpabilidade). Na o6tica finalista, o Direito Penal, em relacao a seu objeto, que € a conduta,
realiza, em sentido figurado, um ato de conhecimento valorativo negativo, porquanto nao
altera o objeto conduta humana, porém fornece dados ao intérprete para compreendé-la
como criminosa. Por essa razao é que se costuma dizer que o conceito finalista de conduta
humana é o apreendido ontologicamente,uma vez que ela permanece, para o Direito Penal,
tal qual é na realidade. Nao ha, neste diapasao,um conceito juridico-penal de conduta. Esta
preexiste ao Direito Penal e este apenas a valora negativamente, porém nao a modifica.

Assim, diz-se no finalismo que a conduta humana é o exercicio da atividade final. A
acao é, portanto,um acontecer final,e nao puramente causal.A finalidade, o carater final da
acao, baseia-se no fato de que o homem, gragas a seu saber causal, pode prever,em certos
limites, as possiveis consequéncias de sua conduta, designar-lhe fins diversos e dirigir sua
vontade, conforme um plano, a consecucao desses fins. Gracas ao seu saber causal prévio,
pode dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal externo a um fim e
o domine finalisticamente. A atividade final € uma atividade dirigida conscientemente em
razao de um fim, enquanto o acontecer causal nao esta dirigido em razao de um fim, mas é
a resultante causal da constelacao de causas existentes em cada momento. A finalidade &,
por isso, vidente, enquanto a causalidade é cega?*. O ponto basico do finalismo é o de que
o conteudo da vontade integra o conceito de agao.

Essa finalidade baseia-se na capacidade da vontade de prever,em certos limites, as
consequéncias de sua intervencao no curso causal e de dirigi-lo, por conseguinte, conforme
um plano,a consecucao de um fim; a espinha dorsal da acao finalista é a vontade, consciente
do fim, reitora do acontecer causal. Ela é o fator de direcao que configura o suceder causal
externo e o converte, portanto,em uma acao dirigida finalisticamente.

Dessa forma, inspirado em Hartmann, Welzel, citado por Guaragni, divide a agao em
algumas fases. A primeira transcorre completamente na esfera do pensamento e se inicia
com a antecipacao do fim que o autor quer realizar, a selecao dos meios necessarios para
sua realizacao a partir do saber causal do autor, a consideragao dos efeitos concomitantes
que se encontram unidos aos fatores causais escolhidos e, por fim, 0 autor leva a cabo sua
acao no mundo real?. A partir dessa construgao, é inegavel que Welzel teria, por uma questao
de coeréncia tedrica, de admitir os elementos subjetivos no préprio injusto.

24 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico penal. Uma introdugao a doutrina da agao finalista. Editora RT, 2001. p. 27.
25 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em Direito Penal. 2. ed. Editora RT, 2009. p. 147.
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Nao obstante essa construcao, € importante asseverar que, especificamente em rela-
¢ao aos elementos subjetivos, sua descoberta no préprio injusto deu-se no neokantismo
e produziu profunda ruptura na rigida separagao imposta pelo modelo objetivo-subjetivo,
externo-interno. Observou-se que em muitos tipos o injusto nao pode ser concebido de um
modo puramente objetivo. Com essa descoberta, abriu-se uma brecha profunda no sistema
anterior. Contudo, isso ndo ensejou a reavaliagao da doutrina dominante a época acerca do
lugar do dolo. Verificou-se que na tentativa o elemento subjetivo estaria no injusto,vez que,
nesses casos,sob um aspecto meramente objetivo,ou seja,sem analisar a vontade do autor,
nao é possivel saber que tipo é realizado.

Dito isso, se alguém efetua um disparo que passa préximo a outrem, esse processo
causal externo pode ser uma tentativa de homicidio, uma tentativa de lesdes corporais ou
um disparo em local proibido. Como poderia depender de que o disparo acerte ou nao o alvo
o fato de o dolo ser um elemento do injusto ou da culpabilidade? Em verdade, em todos os
casos o dolo é um elemento constitutivo do tipo.

Assim, verifica-se desde ja que ao menos dois fatores ensejaram a insercao do ele-
mento subjetivo no injusto. Inicialmente, a premissa finalista,amparada em dados onticos,e a
analise do comportamento humano como algo necessariamente orientado a uma finalidade
tornam imperiosa tal necessidade. Assim, por questao de coeréncia com as premissas do
modelo finalista, impde-se a alteracao.

Outro fator foi a necessidade de se admitir em certos tipos elementos subjetivos. Tal
situagao, de certa forma, quebrou parte das premissas e construgdes do modelo classico
e mesmo do modelo neokantista. Além disso, gerou uma situacao nao sistémica, pois ora
o elemento subjetivo estaria no tipo, ora na culpabilidade. A Unica forma de sistematizar
novamente o aspecto topografico do elemento subjetivo na estrutura analitica do crime
seria recoloca-lo em apenas um estrato, o que, conforme Guaragni, fez Welzel.

Com isso, o sistema da concepcao puramente objetiva do injusto ficou abandonado;
em todos os delitos dolosos o dolo € um elemento essencial do injusto. Dai se deduz que
somente o conceito de agao finalista, e nao o conceito de acao causal, pode sustentar a
base Ontica da doutrina do injusto. O dolo, cujo carater de elemento configurador objetivo
da acao tinha sido destacado pela doutrina da acao finalista, € um elemento essencial do
conceito de injusto®.

Dessa forma, conforme Guaragni o injusto (conduta humana tipica e antijuridica),
que nos sistemas classico e neokantiano era o lado objetivo do crime, passou a ser também
composto por elementos subjetivos ou pessoais. Fundava-se a teoria do injusto pessoal,em
que ele é composto por elementos de ordem objetiva e subjetiva. O dolo foi transportado da
culpabilidade para ser analisado no tipo somente com suas cargas psicoldgicas — elementos
cognitivo e volitivo. O transporte do dolo da culpabilidade para o tipo resolveu o problema

26 Ibidem,p.159.
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da tentativa, nao solucionado no pensamento neokantiano. Ademais, o dolo passou a ser
visto como conhecimento e vontade, abandonando-se a consciéncia da ilicitude. Muda-se
do dolo normativo (dolus malus) para o dolo natural e a consciéncia da ilicitude se trans-
muda em potencial consciéncia da ilicitude reforcando o carater valorativo, de reprovacao
da culpabilidade.

Ainda em matéria de erro, a dicotomia passa a operar-se entre erro de tipo, calcado
na inexisténcia do elemento cognitivo do dolo (ja que todo querer pressupde um conhecer),
e erro de proibicao, que implica impossibilidade de o agente compreender a ilicitude da
conduta. O tipo subjetivo € composto pelo dolo,como elemento subjetivo geral e das inten-
¢oes ou tendéncias, que sao os elementos subjetivos especiais, presentes em determinados
delitos (por exemplo, o furto).

Critica

Mas ha um calcanhar de Aquiles da teoria finalista. Ao menos no primeiro momento
de sua obra, Welzel? trata a conduta culposa como causal. Ainda que depois altere o
entendimento e passe a sustentar que nesta também ha finalidade, a culpa nao se encaixa
perfeitamente com o modelo finalista,ao menos a priori.

9.4. Teorias sociais da acao

Ha em verdade diversas teorias sociais da acao. Contudo, como observa Guarani
todas tem um ponto em comum, fazer o conceito de conduta humana depender de sua
relevancia social.

Ha em verdade dois momentos das teorias sociais da agao. Em um primeiro momento
foi uma tentativa de ajustar o causalismo ao sistema juridico, notadamente a omissao. Ja,
em um segundo momento (Jescheck e Wessels) ela se da apds o finalismo e como critica
tanto a ele quanto ao causalismo.

O conceito pioneiro desta linha se deu com Eberhard Schmidt para quem a agao é a
conduta voluntaria dirigida ao mundo externo social (ano de 1932).

Para exemplificar sua teoria e a diferenca para com a vontade fala acerca da irma
menor que ainda sem dominar completamente uma lingua, obedece as ordens maliciosas
do irmao mais velho e repete uma frase injuriosa para a professora, pensando tratar-se de
uma frase elogiosa. Neste caso haveria um sentido objetivo que costuma ser compreendido
como manifestacao de insulto e, entao, independeria da vontade do interlocutor. O efeito
da frase e o sentido social teriam existéncia independentemente da vontade do agente?,.

Trata-se em verdade de uma retomada do fundamento filoséfico neokantiano. Ao
entender Schmidt que a conduta deveria ser vista como fenémeno social ela necessaria-
mente € valorada.

27 WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Roque Depalma Editor, 1956. p. 135.
28 GOMES, Renato. Teorias da conduta. Antecedentes, tendéncias e impasses. Editora Revan, 2016. p. 102.
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Capitulo 12 RESULTADO

Exemplos: crimes omissivos proprios, invasao de domicilio (art. 150 do CP).
Observacao final: qualquer destes crimes admite tentativa, cuidado!

Capitulo 11. Resultado
- Conceito e espécies: Juridico e naturalistico.
- Classificagao: Material, formal (resultado cortado e mutilado de dois atos) e de mera conduta

12.3. Questoes

1 (CONSULPLAN - Juiz de Direito Substituto - T)-MG - 2018) Fulano, querendo matar Beltrano,
efetua um disparo de revolver contra este, mas) erra o alvo, vindo a atingir Sicrano, ferindo
este (ltimo levemente no brago. Nessa situagao hipotética, conforme legislacao aplicavel ao
caso, Fulano devera responder por
A) homicidio tentado contra Sicrano.

B) homicidio tentado contra Beltrano
C) lesdes corporais leves contra Sicrano.
D) lesdes corporais culposas contra Sicrano.

Gabarito: B

2. (FGV - Delegado de Policia Civil Substituto - PC-RN - 2021) Lidiane, eximia nadadora, convida
sua amiga Karen para realizarem a travessia a nado de um rio, afirmando que poderia socorré-
-la caso tivesse qualquer dificuldade. Durante a travessia, Karen e Lidiane foram pegas por
um forte redemoinho que as puxou para o fundo do rio. Lidiane conseguiu escapar, mas, em
razao da forte correnteza, nao conseguiu salvar Karen, que veio a falecer por afogamento.

Considerando o fato acima narrado, Lidiane:

A) sera responsabilizada pelo homicidio de Karen por omissao imprépria, visto que criou a
situacao de perigo e assumiu a posicao de garantidora;

B) assumiu a fun¢ao de garantidora,devendo responder pela omissao de socorro com resultado
morte;

C) assumiu a funcao de garantidora, mas ndo respondera pela morte de Karen, pois estava
impossibilitada de agir;

D) nao sera responsabilizada pela morte de Karen, visto que ndo possuia o dever de agir;

E) nao assumiu a funcao de garantidora, devendo, contudo, responder pelo crime de omissao
de socorro com resultado morte.

Gabarito: C

3. (CIEE - Estagiario de Direito - CIEE - 2019) No que concerne aos elementos do crime, é correto
afirmar que:
A) n3do ha crime sem acéo.
B) os animais irracionais podem ser sujeitos ativos de crimes.

C) o sujeito passivo material de um delito € o titular do bem juridico diretamente lesado pela)
conduta do agente.

D) nao ha crime sem resultado.

Gabarito: C
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CAPITULO 13
TIPICIDADE

13.1. Evolucao do tipo e da tipicidade

De inicio nao se confunde tipo e tipicidade.Tipo é o modelo de descricao da conduta
proibida enquanto a tipicidade é a relacao de adequacao entre a conduta e o tipo penal.
De todo modo, historicamente nao é possivel separar as construgoes, vez que alteracoes na
teoria do tipo tém repercussao no estudo da tipicidade e ambas caminham juntas, motivo
pelo qual estudaremos a evolugao das duas nogoes de forma entrelagada.

Havia um conceito denominado Tatbestand que foi utilizado por Feuerbach e era
entendido como o préprio crime. O conjunto de caracteristicas de uma agao concreta contida
em um conceito legal de uma conduta ilicita era chamada de “tipo de delito” (Tatbestand).
Portanto, inicialmente tal concepcao de Tatbestand se confundia com a prépria nocao de
crime (Claudio Brandao). A época crime era uma acéo antijuridica e culpavel tdo somente.

Posteriormente Beling criticou esta construcao e em 1906 reduziu o ambito de abran-
géncia do Tatbestand e deu-lhe uma funcao. Passou a tratar tal termo como a tipicidade,
como uma descricao da conduta proibida. Assim, nao cabe a tipicidade estabelecer juizos
envolvendo causas de justificagao, dolo ou culpa, mas tao somente realizar uma descricao.
Também para Beling a agao era estudada fora da tipicidade. Nota-se entao que o primeiro
elemento do conceito analitico de crime foi o ultimo a ser criado.

13.2. Bem juridico: no¢oes

Conforme pontua Claudio Brandao, o bem juridico,enquanto instituicao penal voltada a
justificar ou legitimar a intervencao penal,tem forte base no método kantiano,impulsionado
pela escola sudociental alema no inicio do século XX. A biparticao metodoldgica, prépria
do modelo kantiano e que refuta epistemologicamente o positivismo cientifico, ensejou
ao lado e de modo separado do método das ciéncias naturais, cujo ato gnosiologico era a
explicacao, 0 método das ciéncias culturais com o seu correspondente ato gnosioldgico da
compreensao, possibilitou a penetragao no direito da filosofia dos valores. Com este modelo
se desenvolveu sobremaneira na ciéncia penal o bem juridico, no mesmo passo em que
também se desenvolveu o conceito tripartido de crime?.

0 antecedente da ideia de bem juridico se deve a Anselm Von Feuerbach que em seu
tratado em 1801 partindo da fungao do Direito Penal como a de proteger direitos subjetivos,
estes entendidos como o conjunto dos direitos privados ou individuais atribuidos as pessoas

1 BRANDAO, Claudio. Bem juridico e norma penal: A funcdo da antinormatividade na teoria do crime. p. 02.
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CAPITULO 15
ILICITUDE OU ANTIJURIDICIDADE

Assis Toledo, em Principios bdsicos de Direito Penal (p. 159) inspirado em Carnelutti
Teoria Generale del reato (p.18) critica a expressao antijuridicidade, vez que nao faz sentido
que um ato que é regido pelo direito, juridico, portanto, seja antijuridico. Em verdade mesmo
o ato ilicito, dentre eles o ilicito penal, & um ato juridico.

15.1. Aspecto historico

A formulacao da antijuridicidade como conceito auténomo surgiu com lhering em
1867.Nessa época Ihering notou que a situacao do possuidor viciado de boa-fé era diferente
da do ladrao. O primeiro nao poderia ser censurado, enquanto o segundo sofria tal censura.

Apesar disso, nao se pode considerar a situacao do possuidor de boa-fé como con-
forme ao Direito. Em sintese, a postura do possuidor era antijuridica, mas nao era culpavel.
Enquanto a do ladrao era antijuridica e culpavel.

Assim, distinguia o aspecto objetivo relacionado a antijuridicidade do aspecto sub-
jetivo relacionado a culpabilidade, o que foi adotado por Liszt.

15.2. Nogao

15.2.1. licitude formal e ilicitude material

Segundo Roxin (p. 558),uma acao é formalmente ilicita na medida em que contradiz
uma proibicao ou mandamento legal. Ja, € materialmente juridica na medida em que se
carrega consigo uma lesao ou risco de lesao a bens juridicos e é nociva socialmente. O
primeiro autor a realizar essa distingao foi Liszt.

Segundo Jescheck e Roxin, ha uma tripla importancia na ilicitude material:
1. Permite realizar graduacdes do injusto e aproveita-las dogmaticamente;
2. Permite meios para auxiliar nas teorias do tipo e do erro;

3. Permite estabelecer principios nos quais se baseiam as classes de exclusao do injusto
e, assim, determinar seu alcance.

De outra banda Assis Toledo, Hirsch,dentre outros sustentam que a distingao nao faz
sentido, vez que se as normas tém funcao de proteger bens juridicos, é evidente que toda
oposicao a norma penal implique lesao ou perigo de lesao a bem juridico.

Ilicitude e injusto: nao ha que se confundir os termos. Injusto nada mais é que o fato
tipico acrescido da ilicitude, portanto,quando se usa a expressao injusto penal estamos nos
referindo ao fato tipico e ilicito.
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CAPITULO 19
APLICACAO DA PENA

19.1. Consideracgoes iniciais

Nao ha duvidas que uma das areas prioritarias da dogmatica penal sempre foi a teoria
do delito. No entanto,a questao nao parece ser tao simples. Isto porque grande parte dos sis-
temas de direito penal sao estruturados a partir das teorias da pena (Luis Greco ao atualizar o
Manual de Roxin passou a comegar pela Teoria da Pena). Tais teorias irradiam instrumentos de
legitimacao da intervengao punitiva e estabelecem os pressupostos da propria teoria do delito.

Da mesma forma, nota-se uma auséncia de transparéncia na existéncia de critérios
de determinacao da pena. O aparente nivel elevado de clareza da dogmatica do delito tem
relagao com seu carater universalista, 0 que nao pode ser imputado a dogmatica da pena.

Enquanto as estruturas dogmaticas da teoria do crime tém carater transnacional (a
dogmatica alema, por exemplo, influencia fortemente nosso sistema),a estrutura da teoria da
pena carece desse potencial colonizador,de modo que normalmente decorre de tradigdes locais.

Justamente em razao deste problema o legislador brasileiro tratou minuciosamente
da aplicacao da pena, dividindo-a em diversas etapas, de maneira metddica, 0 que nao sig-
nifica necessariamente que tal se deu de forma sistematizada. A divisao feita pela lei penal
€ um tanto confusa e pouco didatica.

O art. 59 do CP estabelece em linhas gerais como se calcula a pena, de modo que
aqui ja se nota uma assistematicidade da nossa legislacao. O art. 59, caput, trata de uma
das fases da dosimetria, enquanto o inciso Il trata da fixacao da pena de maneira genérica.
Nao se respeitou a regra segundo o qual o caput traz o geral e incisos, paragrafos e alineas
tratam de pontos especificos, pelo contrario, tal foi invertido.

Portanto, feita essa ressalva verifica-se que a aplicagao da pena em nosso direito
tem quatro etapas:

1. eleicao da pena cabivel entre as cominadas (pena privativa de liberdade, multa etc.)
2. Determinagao da pena para o caso - é efetivamente a dosimetria

3. Fixacao do regime

4. Aplicacao de eventuais substitutivos penais.

19.2. 12 operacao: eleicao da pena

Impde ao julgador o dever de verificar quais as penas previstas no preceito secundario
do tipo penal pelo qual o sujeito foi condenado e, apds, definir a sancao adequada.

Alguns preceitos secundarios estabelecem hipdteses punitivas,cumuladas ou alternadas,
motivo pelo qual,neste segundo caso, 0 juiz deve eleger a que entender adequada, justificando.
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